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Prendre au sérieux la Charte des




Ce texte est une version actualisée d’une contribution au Forum Trans Europe Experts
du 30 mars 2012 dans le cadre d’une table ronde sur la charte des droits fondamentaux
présidé par Sophie Robin-Olivier [http://www.transeuropexperts.eu/index.php?
part=5&sujet=195].
1 Dans un commentaire de l'arrêt Test-Achat ASBL1, Laurence Burgorgue-Larsen perçoit
« un courant jurisprudentiel émergent qui démontre que la Cour de justice prend très
au sérieux la Charte »2. En droit des étrangers3, nous aimerions partager l'enthousiasme
de notre collègue s'agissant de l'application de la Charte des droits fondamentaux de
l'Union européenne (« CDFUE ») et pouvoir écrire, comme elle, que dans cette matière
« la  Charte  brille  seule  de  tous  ses  feux »4.  Toutefois,  en  l'état  actuel  de  la
jurisprudence,  on  peut  se  demander  si  les  juridictions  prennent  suffisamment  au
sérieux5 les potentialités de la Charte lorsqu'elle est invoquée par des ressortissants de
pays tiers.
2 A la lecture de la Charte, il apparaît pourtant que ceux-ci bénéficient, prima facie, de
presque tous les droits et libertés fondamentaux consacrés par celle-ci. Certains droits
fondamentaux sont même spécifiques aux étrangers : droit d'asile (CDFUE, article 18) et
protection « par ricochet » en cas d'expulsion et d'extradition (CDFUE, article 19)6. Les
seules exceptions figurent au titre V « citoyenneté » dans lequel  sont expressément
mentionnés les droits spécifiques des « citoyens de l'Union »7. Et à bien y regarder, à
l’exception du droit de vote et d'éligibilité au Parlement européen et de la protection
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diplomatique  et  consulaire,  les  droits  du  citoyen  européen  sont  ou  peuvent  être
accessibles aux ressortissants de pays tiers8. 
3 L'analyse  de  la  jurisprudence  montre  que  si  la  Charte  est  de  plus  en  plus  souvent
utilisée dans les décisions portant sur le droit des étrangers ou le droit d'asile, la Cour
de Luxembourg n'est néanmoins jamais montée en généralité pour définir les principes
régissant son application aux non-citoyens européens. Ainsi, l'utilisation de la CDFUE
en droit des étrangers est essentiellement « confortative » de la jurisprudence de la
Cour  de  Strasbourg  (I).  Toutefois  on  constate  aussi  s'agissant  du  droit  d'asile  une
jurisprudence plus constructive et autonome qui pourrait rejaillir sur l’ensemble des
ressortissants de pays tiers (II)
 
I. Une jurisprudence essentiellement confortative de
celle de la Cour EDH en droit des étrangers
4 Il ressort de l'analyse des arrêts relatifs au droit des étrangers rendus par la Cour de
justice9 que si,  avant l’entrée en vigueur de la  Charte,  ses  débuts sur le  plateau de
Kirchberg étaient plutôt prometteurs (A). Par la suite, les espoirs fondés sur elle n'ont,
pour l'instant, pas ou très peu été tenus (B).
 
A. Des débuts prometteurs sur le plateau de Kirchberg
5 Après quelques vains essais d'invocation de la Charte des droits fondamentaux à partir
de 2003 par des requérants ou la Commission10, la Cour de justice se l'est appropriée
pour  la  première  fois  dans  l'affaire  Parlement  c/  Conseil11.  Saisie  d'un  recours  du
Parlement,  inspiré  par  le  Gisti,  contre  la  directive  2003/86/CE  du  Conseil  du  22
septembre 2003 sur le regroupement familial,  la Cour de justice a alors estimé que,
même dépourvue de  portée  juridique  contraignante,  la  Charte  pouvait  être  utilisée
comme guide d'interprétation dans la mesure où « le législateur communautaire a […]
entendu  en  reconnaître  l’importance  en  affirmant,  au  deuxième  considérant  de  la
directive, que cette dernière respecte les principes qui sont reconnus non seulement
par l’article 8 de la CEDH, mais également par la charte »12. Dans le prolongement de sa
propre  jurisprudence13 mais  aussi  et  surtout  de  celle  de  la  Cour  EDH 14,  la  Cour  de
Luxembourg a alors consacré au bénéfice des étrangers le droit au respect de la vie
privée  et  familiale  « reconnu par  l'article  24  de  la  Charte ».  Elle  ajoutait  que  cette
disposition « doit être lue en corrélation avec l’obligation de prise en considération de
l’intérêt supérieur de l’enfant, reconnu à l’article 24, paragraphe 2, de ladite charte
[…] ». 
6 Après  cette  entrée  en  matière  tonitruante,  la  Cour  va  manquer  deux  occasions  de
définir la portée de la Charte en droit des étrangers.
7 La première occasion – l'affaire Royaume d'Espagne c/ Royaume-Uni – aurait pu permettre
à la Cour de justice de tracer la frontière des droits et libertés fondamentaux issus de la
Charte bénéficiant aux seuls citoyens européens et ceux accessibles aux non-citoyens.
Dans  son  recours  contre  le  droit  de  vote  au  Parlement  accordé  au  qualifying
Commonwealth citizen,  qui sont des ressortissants de pays tiers,  l'Espagne insistait en
effet sur le fait que l'article 39 de la CDFUE réserve le droit de vote et l'éligibilité au
Parlement européen aux seuls « citoyens de l'Union » et que ce droit « ne [peut] être
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qualifié de «droit de l’homme» ou de «liberté fondamentale» ». Mais la Cour de justice a
préféré se réfugier derrière l'arrêt Matthews c. Royaume-Uni du 18 février 1999 de son
homologue  strasbourgeoise  pour  rejeter  la  requête  compte  tenu  de  la  large  marge
d'appréciation des Etats membres dans ce domaine15. 
8 Avec l'arrêt Metock, la Cour de justice a manqué une seconde occasion de consacrer, en
se référant à la Charte, le droit pour un ressortissant de pays tiers de rejoindre son
conjoint européen « quels que soient le lieu et  la date de leur mariage ainsi  que la
manière dont ce ressortissant d’un pays tiers est entré dans l’État membre d’accueil »16.
Pourtant, comme dans la directive sur le regroupement familial, le considérant 31 de la
directive 2004/38 mentionne expressément celle-ci.
9 Mais  c'est  bien  évidemment  avec  son  entrée  en  vigueur  en  décembre  2009  que
l'utilisation de la Charte par la Cour de justice a suscité le plus d'attentes. Or, en droit
des étrangers, celle-ci n'a, pour l'instant, cessé de décevoir.
 
B. Les amours (pour l'instant) déçus du droit des étrangers avec la
Charte
10 S'agissant,  en premier lieu,  du droit  au regroupement familial,  la  Cour de justice a
complété sa première interprétation de la directive n° 2003/86/CE à l'aune des articles
7 et 24 de la CDFUE dans l'arrêt Chakroun17. Elle rappelle à cette occasion que dans la
mesure où l’autorisation du regroupement familial est la règle générale, les possibilités
d'apporter des limitations doivent être interprétées de manière stricte. Par ailleurs, la
marge de manœuvre reconnue aux États membres ne doit pas être utilisée par ceux-ci
d’une manière qui porterait atteinte à l’objectif de la directive qui est de favoriser le
regroupement18. Pour développer cette interprétation, la Cour s'appuie de nouveau sur
le droit au respect de la vie familiale « consacré tant par la CEDH que par la charte »19.
Dans la même affaire, elle déclare contraire au droit européen une législation nationale
qui  introduisait  une  distinction  selon  que  les  liens  familiaux  étaient  antérieurs  ou
postérieurs à l’entrée du regroupant en soulignant que son interprétation « est  par
ailleurs conforme à l’article 8 de la CEDH et à l’article 7 de la charte »20.
11 S'agissant, en second lieu, de l'incidence du statut de citoyen européen sur le droit au
séjour des membres de la famille, le grand arrêt Ruiz Zambrano21 est décevant quant à
l'utilisation de la Charte. En effet, la CJUE était saisie de questions préjudicielles portant
sur l'interprétation combinée des articles 12, 17 et 18 [CE] et « des articles 21, 24 et 34
de la charte » pour déterminer s'ils permettaient de reconnaître des droits au séjour et
au  travail  autonomes  au  bénéfice  des  parents  sans-papiers  d'enfants  en  bas  âge
bénéficiant du statut de citoyen européen. A priori ces enfants se trouvaient dans une
situation « purement interne » dans la mesure où ils n'ont pas fait usage de leur liberté
de  circulation  et  ne  pouvaient  par  suite  se  prévaloir  de  la  directive  n°  2004/38.
Néanmoins, la Cour s'est fondée sur l'article 20 TFUE pour consacrer le principe selon
lequel sont contraires au droit de l'UE « des mesures nationales ayant pour effet de
priver les citoyens de l’Union de la jouissance effective de l’essentiel des droits conférés
par leur statut de citoyen de l’Union »22. Elle n'a toutefois fait aucune utilisation de la
Charte. Cette absence de fondamentalisation est d'autant plus regrettable que par la
suite la Cour de justice n'a cessé de rogner ce « noyau dur » des droits conférés par le
statut  de  citoyen  en  validant  des  situations  de  discriminations  à  rebours
particulièrement choquantes23.
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12 Ainsi,  dans l'affaire Mc Carthy,  la Cour admet la possibilité pour un Etat membre de
prendre  une  mesure  d'éloignement  à  l'encontre  d'un  conjoint  jamaïcain  d’une
citoyenne britannico-irlandaise qui n’a pas fait « usage » de la liberté de circulation24.
La Charte n'aurait-elle pas dû servir dans cette affaire pour tempérer les effets de cette
discrimination à rebours en garantissant, sur le fondement de son article 7, le droit de
cette citoyenne européenne de vivre en famille avec son conjoint dans le pays de son
choix ? Le fait  de faire reposer la jouissance de « l'essentiel » des droits du citoyen
européen sur un critère aussi contingent et inégalitaire que la mobilité n'expose-t-il
pas  le  droit  de  l'UE  à  une  remise  en  cause  par  la  Cour  européenne  des  droits de
l'homme sur le fondement de l'article 14 combiné à l'article 8 de la CEDH25 ?
13 Plus prudente, dans l'arrêt Dereci26,  la Cour de justice préfère placer la balle dans le
camp  des  juges  nationaux  en  leur  laissant  le  soin  d'apprécier  si  la  situation  du
ressortissant d'un Etat tiers, membre de la famille d'un citoyen européen, déclenche, ou
non, l'application du droit de l'Union. Elle indique, aussi, de manière plus satisfaisante,
qu'il y a privation de l'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de l'Union
lorsque le citoyen « se voit obligé, en fait, de quitter le territoire non seulement de
l'Etat membre dont il est ressortissant, mais également de l'Union »27 et que, dans ce
cas, il sera fait application, soit de l'article 7 de la CDFUE, soit de l'article 8 § 1 de la
CEDH. 
14 Dans trois  décisions plus  récentes,  la  Cour de Luxembourg n'a  toutefois  pas  creusé
davantage ce sillon. 
15 La première affaire concerne une fillette, citoyenne européenne, dont les père et mère,
respectivement japonais et allemands, ont vécu en Allemagne, avec droit au séjour pour
le père. Après le divorce, la mère s'est établie en Autriche et le père a cherché un droit
au  séjour  comme  « membre  de  famille ».  Saisie  par  la  voie  préjudicielle,  la  Cour  a
estimé, assez curieusement, que le refus d'accorder au père un droit de séjour dérivé du
statut de citoyennes de l'Union de son ex-épouse et de sa fille ne risque pas de priver
celles-ci  de  la  jouissance  effective  de  l'essentiel  de  leurs  droits  (alors  même  qu’à
l’évidence cela prive la fille de son père). Elle écarte donc l'applicabilité des articles 7 et
24 de la CDFUE dès lors que le refus d'admission au séjour ne relève pas de la mise en
oeuvre du droit de l'Union au sens de l'article 51 de la Charte28. 
16 Dans la seconde affaire, la Cour de justice prolonge l'arrêt Chakroun en mentionnant
que l’article 7, paragraphe 1, sous c), de la directive 2003/86 « ne saurait être interprété
et  appliqué  d’une  manière  telle  que  cette  application  méconnaîtrait  les  droits
fondamentaux  énoncés  auxdites  dispositions  de  la  Charte ».  Mais  en  l'espèce,  elle
estime aussi qu'il appartient aux autorités nationales compétentes de procéder à une
appréciation  équilibrée  et  raisonnable  de  tous  les  intérêts  en  jeu,  en  tenant
particulièrement compte de ceux des enfants concernés29. 
17 La  troisième  et  dernière  affaire,  l’arrêt  Kreshnik  Ymeraga confirme  une  lecture
restrictive de la jurisprudence Zambrano. D’une part le statut de citoyen de l'Union en
lui-même, indépendamment de l'exercice de sa liberté de circuler, ne peut justifier un
droit au regroupement familial au bénéficie d’un ressortissant d’un pays tiers. D’autre
part,  un  citoyen de  l'Union sédentaire  ne  relève  pas  du  champ d'application  de  la
Charte  des  droits  fondamentaux.  En  l’espèce,  l’un  des  requérants  au  principal,
originaire du Kosovo, est arrivé mineur en 1999 au Luxembourg chez un oncle de de
nationalité luxembourgeoise, qui devint son tuteur légal. Si la demande d’asile a été
rejetée par les autorités luxembourgeoises, sa situation a été régularisée en 2001 et, par
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la suite, il a entamé des études et a trouvé un emploi régulier puis acquis la nationalité
luxembourgeoise en 2009. Entre 2006 et 2008, sont arrivés au Luxembourg des membres
de sa famille. Après avoir essuyé un refus de protection internationale, ils ont introduit
en 2008 une demande de regroupement familial qui a été rejetée, et confirmée par le
tribunal administratif. Mais une fois que leur proche a été naturalisé, ils ont demandé
en 2009 une demande de carte de séjour en tant que membres de la famille d’un citoyen
de l’UE. Après rejet de leur demande et de leur requête en première instance par le
tribunal administratif, la Cour d’appel a posé la question préjudicielle en demandant si
l’article 20 TFUE et certaines dispositions de la CDFUE pouvaient permettre de leur
octroyer un droit au regroupement familial. La Cour de justice estime néanmoins que
l’article 20 TFUE doit être interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas à ce qu’un État
membre refuse à un ressortissant d’un pays tiers le séjour sur son territoire, alors que
ce ressortissant  veut  résider  avec un membre de sa  famille  qui  est  citoyen de l’UE
demeurant dans cet État membre dont il possède la nationalité et qui n’a jamais fait
usage de son droit de libre circulation en tant que citoyen de l’Union, pour autant qu’un
tel refus ne comporte pas la privation de la jouissance effective de l’essentiel des droits
conférés par le statut de citoyen de l’Union. Elle précise d’une part que le refus des
autorités  luxembourgeoises  d’accorder  aux membres  de  la  famille  de  l’intéressé  un
droit de séjour en tant que membres de la famille d’un citoyen de l’Union ne relève pas
de la mise en œuvre du droit de l’Union au sens de l’article 51 de la Charte, de sorte que
la conformité de ce refus aux droits fondamentaux ne saurait être examinée au regard
des droits institués par cette dernière et que d’autre part, une telle constatation ne
préjuge pas de la question de savoir si, sur le fondement d’un examen à la lumière des
dispositions de la Conv. EDH un droit de séjour ne saurait être refusé aux ressortissants
de pays tiers concernés dans le cadre du litige au principal30.
18 Significativement  la  charte  des  droits  fondamentaux  n’est  pas  mentionnée  dans
certaines affaires dans lesquelles les droits fondamentaux des citoyens de l’UE et des
membres de leur famille sont tout simplement ignorés. C’est particulièrement le cas
dans une affaire dans lequel le juge européen adopte un raisonnement pour le moins
absurde et surréaliste en considérant que la continuité du séjour d’un conjoint d’un
citoyen de l’UE est interrompue par des périodes successives d’incarcération – comme
s’il était en orbite géostationnaire durant son emprisonnement et non sur le territoire
de l’Etat membre31. Comme le relève Claire Saas dans un commentaire, avec cet arrêt
« l’incarcération,  en soi,  constitue un stigmate indélébile  de l’absence d’intégration.
Cette  solution  repose  sur  le  refus  d’une  appréciation  individualisée  de  la  situation
personnelle,  toute  exécution  d’une  peine  d’emprisonnement  emportant  défaut
d’intégration »32.
19 S'agissant, en troisième lieu, du droit du « retour » des ressortissants des pays tiers, on
constate  dans  la  trilogie  « El  Dridi33 –  Achughbabian34 -  Sagor35 »,  la  même utilisation
décevante  voire  même  l'absence  d'utilisation  de  la  Charte.  Pourtant,  lorsque  MMe
Masera et Vigano ont suscité la question préjudicielle dans l'affaire El Dridi leur objectif
était clairement de faire reconnaître en référence au considérant 24 de la directive qui
mentionne  la  CDFUE qu'une  interprétation  de  la  directive  « retour »  conforme aux
droits fondamentaux devait faire obstacle à ce qu'un irrégulier puisse faire l'objet d'une
peine d'emprisonnement36. L'absurdité de sanctionner d'une telle peine de prison une
personne qu'on cherche à éloigner du territoire européen n'est donc pas contraire au
droit de l’UE parce que cela porte atteinte aux droits fondamentaux (ou au simple bon
sens)  mais  parce  que  cela  porte  atteinte  à  l'application  des  normes  et  procédures
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communes  prévues  par  cette  directive  en  retardant  le  retour  de  la  personne
concernée37.
20 En dernier lieu, une lueur d'espoir dans une utilisation plus inspirée de la Charte en
droit des étrangers est née avec la décision Kamberaj38 qui, comme le note Sophie Robin-
Olivier,  marque  des  « petits  pas  vers  l'inclusion  sociale  des  ressortissants  des  pays
tiers »39.  La  Cour  de  justice  interprète  en  effet  de  manière  favorable,  au  regard  de
l'article 34§3 de la CDFUE, l'article 11, § 1 de la directive n°2003/109 du 25 novembre
2003 qui garantit une égalité de traitement avec les nationaux aux résidents de longue
durée en ce qui concerne notamment la sécurité sociale, l'aide sociale et la protection
sociale40.  Elle  renvoie  toutefois  l'appréciation  de  la  notion  de  « prestations
essentielles » à la juridiction nationale.
21 Si  l'application de la  Charte en droit  des  étrangers par la  Cour de Luxembourg est
souvent  en  retrait,  on  constate  heureusement  une  jurisprudence  plus  exigeante
s'agissant du droit d'asile.
 
II. Une jurisprudence sur le droit d'asile plus
constructive et autonome
22 Si la CDFUE commence à être invoquée en 2008-200941, c'est l'année 2010 qui marque un
tournant avec plusieurs affaires dans lesquelles elle est mise à contribution s’agissant
du droit d’asile. L'utilisation qui en est faite par la Cour de justice est plus constructive
et  exigeante qu'en droit  des étrangers.  On perçoit  deux lignes de forces dans cette
jurisprudence : d'une part la volonté de la Cour de Luxembourg de mettre en cohérence
le  régime  européen  de  l'asile  avec  la  Convention  de  Genève,  à  laquelle  se  réfère
expressément l'article 18 de Charte (A) ; d'autre part, l’utilisation des articles 41 et 47
pour apporter un certain nombre de garanties procédurales aux demandeurs d’asile, ce
qui pourrait rejaillir favorablement sur les ressortissants des pays tiers en situation
irrégulière (B).
 
A. Une mise en cohérence du régime européen d'asile avec la
Convention de Genève à l'aune de l'article 18 CDFUE
23 Dans la mesure où l'article 18 de la CDFUE n'a pas d'équivalent direct dans la CEDH il
n'est guère étonnant de voir la jurisprudence se développer dans cette matière42.  Le
droit d'asile est également expressément garanti par cette disposition « dans le respect
des règles de la convention de Genève du 28 juillet 1951 et du protocole du 31 janvier
1967 relatifs au statut des réfugiés ». Dans ce cadre, tout en affirmant l'autonomie du
système européen de  l'asile,  la  Cour  s'efforce  d'unifier  les  régimes  et  d'interpréter
restrictivement les  dérogations en les  mettant  en cohérence avec la  Convention de
Genève.
24 C'est en premier lieu dans l'affaire Salahadin Abdulla que la Cour de Luxembourg pose
les  bases  de  sa  jurisprudence  dans  l'application  de  l'article  48  de  la  Charte.  Pour
interpréter les articles 2, 7 et 11 de la directive « qualification » 2004/83/CE du Conseil,
du 29 avril 200443,  elle développe des « observations liminaires » dans lesquelles elle
rappelle  que  « la  convention  de  Genève  constitue  la  pierre  angulaire  du  régime
juridique international de protection des réfugiés ». Mais elle ajoute immédiatement
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que l'interprétation de la directive « doit également se faire […] dans le respect des
droits fondamentaux, ainsi que des principes reconnus notamment par la charte »44.
25 Ces principes sont en deuxième lieu repris dans l'arrêt Bolbol45. A cette occasion, la Cour
de justice développe une interprétation stricte de la clause d'exclusion s'agissant des
réfugiés  « UNRWA »46.  Cette  jurisprudence  favorable  se  poursuit  dans  l'arrêt
Bundesrepublik Deutschland c/ B. et D. à propos de l'exclusion des personnes inscrites sur
une  liste  européenne  d'organisations  terroristes  pour  l’interprétation  des  notions
d'accusation de « crime grave de droit commun » et d'agissements « contraires aux
buts et  aux principes des Nations unies » de l'article 12 de la directive 2004/83/CE
conformément à la Convention de Genève et à la CDFUE47. La même logique conduit la
Cour à prolonger l'arrêt Bolbol dans l'affaire El Kott48 en estimant que dès lors que la
protection de  l'UNRWA a  cessé,  les  personnes  concernées  ne  sont  plus  exclues  des
autres  protections  internationales  et  peuvent  donc  se  prévaloir  de  la  directive
« qualification ».  La  Cour  précise  qu'un  tel  régime  favorable  n’entraîne  pas  « une
discrimination interdite par le principe d’égalité de traitement consacré à l’article 20
de la Charte » au détriment des autres demandeurs d'asile compte tenu de la différence
de situation49.  En s'appuyant sur l'article 18 de la Charte, la Cour a aussi estimé, en
interprétant  la  même  directive,  que  la  persécution  religieuse  peut,  dans  certaines
circonstances, justifier l’octroi du statut de réfugié50.
26 En troisième lieu, et surtout, c’est avec l'affaire N.S. qu’on a constaté l’utilisation la plus
satisfaisante de la Charte des droits fondamentaux, et ce dans la perspective de mettre
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Luxembourg  en  cohérence  avec  celle  de  Strasbourg
s’agissant de l’application du règlement « Dublin 2 ». Faisant immédiatement suite de
l'arrêt M.S.S. ayant condamné la Belgique et la Grèce pour violation des articles 3 et 13
de la CEDH, la décision de la Grande chambre constitue l'utilisation la plus aboutie de la
Charte des droits fondamentaux. D'un point de vue numérique, d'une part, la Charte est
mentionnée  à  quarante-sept  reprises  dans  cette  décision  –  soit  plus  que  dans
l'ensemble  des  autres  décisions  antérieures  relatives  à  l'asile.  Mais  surtout,  d'autre
part, la Charte a accompagné la Cour de justice tout en long de son raisonnement. Elle
s'est  d’abord  assuré  de  son  applicabilité  en  estimant  que  le  pouvoir  d’appréciation
conféré aux États membres par l’article 3, paragraphe 2, du règlement n° 343/2003 afin
de déterminer l’État membre responsable d’une demande d’asile « ne constitue qu’un
élément du système européen commun d’asile ». La Charte a ensuite permis à la Cour
de  juger  que  si dans  le  cadre  de  l'application  des  instruments  internationaux
garantissant  les  droits  fondamentaux  les  États  membres  peuvent  s’accorder  une
« confiance  mutuelle »  lors  de  l'application  du  règlement  «  Dublin  2  »,  cette
présomption n'est pas irréfragable. Dans l’hypothèse où il y aurait lieu de craindre «
sérieusement » qu’il existe des défaillances « systémiques » de la procédure d’asile et
des  conditions  d’accueil  des  demandeurs  d’asile  dans  l’État  membre  responsable,
impliquant un traitement inhumain ou dégradant, au sens de l’article 4 de la CDFUE, il
incombe  aux  États  membres,  en  ce  compris  les  juridictions  nationales,  de  ne  pas
procéder au transfert du demandeur d’asile. 
27 La  Cour  de  justice  a  prolongé,  avec  plus  ou  moins  de  bonheur,  cette  décision  par
d’autres arrêts utilisant positivement la Charte. Avec l’affaire K. c/ Bundesasylamt, elle a
d’abord ouvert une « nouvelle brèche »51 dans l'application du règlement « Dublin II »
en reconnaissant que le droit au regroupement familial peut justifier la non mise en
œuvre des critères de détermination d'un État responsable d'une demande d'asile par
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l'application de la « clause humanitaire » afin de respecter les droits fondamentaux des
familles de demandeurs d'asile. Ensuite, dans l’affaire Halaf, se rapportant aux travaux
préparatoires du règlement,  elle a estimé que ses auteurs ont souhaité permettre à
chaque  Etat  membre  de  décider  souverainement  de  procéder  à  un  examen  de  la
demande  d’asile  ne  relevant  pas  a  priori de  sa  responsabilité,  « en  fonction  de
considérations politiques,  humanitaires ou pratiques ».  Elle  estime donc à l’aune de
l’article  18  de  la  Charte  et  au  regard  de  l’étendue  du  pouvoir  d’appréciation  ainsi
conféré à chaque État membre, que le point de savoir si l’État membre responsable a
répondu ou non à une demande de reprise en charge d’un demandeur d’asile « n’a pas
d’incidence  sur  la  possibilité  pour  un autre  État  membre  d’examiner  une  demande
d’asile »52.  Ce droit  d'évocation constitue toutefois une simple faculté pour les Etats
membres. Cette compétence est d'ailleurs confirmée dans le nouveau règlement du 26
juin  2013  qui  la  compte  au  nombre  des « clauses  discrétionnaires »  figurant  à  son
article 17. 
28 A l’aune de l’article 4 de la CDFUE, la Cour précise enfin dans l’affaire Pui que dans la
situation de défaillance systémique de l’examen des demandes d’asile de l’arrêt N.S.,
l’impossibilité  de  transférer  un  demandeur  d’asile  vers  l’État  membre  initialement
désigné  comme  responsable  n’implique  pas,  en  tant  que  telle,  que  l’État  membre
procédant à la détermination de l’État membre responsable soit tenu d’examiner lui-
même la demande d’asile sur le fondement de l’article 3, paragraphe 2, du règlement.
En outre lorsque l'Etat responsable a accepté la prise en charge d'un demandeur d'asile,
le demandeur ne peut contester cette acceptation qu'en se prévalant des « défaillances
systémiques » de la procédure d'asile dans cet Etat53. S’agissant plus spécifiquement des
transferts la Hongrie, la Cour juge dans Abdullahi ne disposer « d’aucun indice » qui
permette de considérer que tel est le cas de ce transfert vers ce pays et elle conclut que,
dans les circonstances de l'espèce, le demandeur ne peut remettre en cause « le choix
de  ce  critère  qu’en  invoquant  l’existence  de  défaillances  systémiques » du  système
d’asile  hongrois  risquant  une  atteinte  à  l’article  4  de  la  Charte  de  l’UE54.  On  peut
toutefois, là aussi, se demander si les nouvelles dispositions du règlement n° 604/2013,
en particulier ses articles 26 et 27, ne vont pas appeler une autre approche du droit de
recours en la matière55.
29 En dernier lieu, à l’aune de l’article 24 de la CDFUE, qui consacre la notion d’intérêt
supérieur  de  l’enfant  de  l’article  3-1  de  la  Convention  internationale  des  droits  de
l’enfant,  la Cour de Luxembourg donne, dans un arrêt M.A.  et  a.,  une interprétation
souple du règlement « Dublin 2 ». Elle estime que l'Etat compétent devait être celui sur
le territoire duquel se trouve le mineur isolé dès lors qu'il n'a pas d'attaches avec un
autre Etat  membre,  et  ce même dans l'hypothèse où il  aurait  déposé une première
demande d'asile dans un autre Etat membre56.
30 Ces  améliorations  substantielles  du  statut  européen du  demandeur  d’asile,  à  l’aune
notamment de la CDFUE, ne sont pas seuls facteurs de progrès ; on constate aussi des
améliorations formelles.
 
B. La consécration de garanties apportées au demandeur d’asile en
cours de procédure
31 1.  On  constate  des  avancées  importantes  sur  le  terrain  des  garanties  formelles
apportées aux demandeurs d’asile en cours de procédure, aussi bien procédurales que
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de la jouissance de droits sociaux souvent sous la pression de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'homme mais aussi d'un dialogue constructif avec celle-
ci.
32 En premier lieu, l'arrêt Samba Diouf a été l'occasion pour la Cour de justice de préciser la
portée du droit au recours effectif garanti par l'article 47 de la CDFUE. Saisie d'une
question préjudicielle visant à l'interprétation de l’article 39 de la directive 2005/85,
elle a estimé que l'absence de recours autonome contre la décision de recourir à une
procédure accélérée ne porte pas, en elle-même, atteinte à ce droit dès lors que les
motifs qui ont conduit l'autorité à examiner le bien-fondé de la demande peuvent être
effectivement soumis à un contrôle juridictionnel57. En écho à l'arrêt I.M. contre France58,
elle s’est également penché sur l'effectivité des recours dans le système irlandais dans
le cadre des procédures accélérées d’examen de demande de protection internationale
à l'aune de l'article 47 de la Charte59.En deuxième lieu, avec l’arrêt M. M c/ Minister for
Justice, Equality and Law Reform60, la Cour de justice se livre à une interprétation encore
plus constructive puisqu’elle consacre le droit d'être préalablement entendu déduit des
principes généraux du droit de l’UE assurant le respect des droits de la défense. Ce droit
se rattache également autres composantes du droit de bonne administration, inscrit à
l’article 41 de la Charte (mais réservé aux actes des institutions de l’UE61), les droits au
procès  équitable  et  au  recours  effectif,  inscrits  à  l’article  47  et  la  présomption
d’innocence, inscrit à l’article 48. Parallèlement, dans récente affaire, la Cour de justice
a  encore  davantage  assis  sa  compétence  en  élargissant  le  champ  de  la  Charte  en
estimant  que  :  «  Les  droits  fondamentaux  garantis  par  la  Charte  devant,  par
conséquent, être respectés lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ
d’application du droit de l’Union, il ne saurait exister de cas de figure qui relèvent ainsi
du  droit  de  l’Union  sans  que  lesdits  droits  fondamentaux  trouvent  à  s’appliquer.
L’applicabilité du droit de l’Union implique celle des droits fondamentaux garantis par
la Charte »62. 
33 2. Une telle évolution n’a pas tardé à rejaillir en droit des étrangers. En effet, dans deux
jugements rendus en formation élargie, le tribunal administratif de Lyon a jugé que
l’administration  préfectorale  devait « entendre » l’étranger  «  préalablement  »  à
l’édiction d’une décision d’obligation de quitter le territoire français63. Néanmoins, très
rapidement,  des  juridictions  administratives  françaises,  particulièrement  des  cours
d’appel, ont neutralisé la portée de ce principe en droit français, avant même que la
Cour de justice n’ait répondu à la demande de question préjudicielle64.
34 Généralement, elles ont considéré que si les OQTF constituent bien la « mise en œuvre »
du droit de l’UE car ce sont des décisions de « retour » au sens de la directive 2008/115/
CE ; néanmoins, selon elles, le droit d’être entendu n’oblige pas à inviter préalablement
l’administré à présenter des observations orales ou écrites pour adopter cette décision.
C’est à l’étranger sous le coup d’une mesure d’éloignement de prendre spontanément
l’initiative de  demander  à  être  entendu,  sans  avoir  besoin  d’en  être  informé  par
l’administration. Plus largement ces juridictions estiment que « les garanties apportées
dans le cadre de la procédure administrative contentieuse suffisent à assurer « pleinement le
respect des droits de la défense, au sens du principe fondamental que sous-tend les articles 41, 47
et 48 de la Charte [...] »65. Cela revient à dupliquer la jurisprudence du Palais Royal qui,
depuis 1991, a systématiquement neutralisé la portée du principe général du respect
des droits de la défense dans la phase pré-contentieuse66. La plupart des CAA estiment
aussi que lorsqu’il formule une demande de titre de séjour, un étranger ne peut ignorer
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que  le  préfet  en  cas  de  refus  peut  prendre  une  décision  d’obligation  de  quitter  le
territoire français67. Cette position ne fait néanmoins pas l’unanimité et cette difficulté
a  suscité  des  questions  préjudicielles.  Dans  ces  affaires  françaises  la  procédure
accélérée n’a cependant – et malheureusement – pas été demandée68.
35 Parallèlement,  le  5  juillet  2013,  la  Cour  de  justice  a  été  saisie  d’une  question
préjudicielle du Raad van State (Conseil d’Etat néerlandais). L’urgence a cette fois-ci été
demandée et accordée dans la mesure où le ressortissant d’un pays tiers était maintenu
en rétention. Les juges néerlandais ne doutaient pas, contrairement à certains de leurs
homologues français, de l’existence et de l’applicabilité aux décisions de retour « de
l’obligation  d’assurer  le  droit  d’être  entendu  au  regard  du  droit  de  l’Union »  mais
s’interrogeaient « seulement » sur « les conséquences » attachées à une telle violation lors
de l’adoption d’une décision de prolongation d’une rétention.
36 Dans cette décision69,  rendue sur rapport du juge français,  Jean-Claude Bonichot,  la
Cour de justice constate d'abord que si les auteurs de la directive « retour » ont encadré
de  manière  détaillée  les  garanties  accordées  aux  ressortissants  des  pays  tiers  en
situation irrégulière en ce qui concerne tant la décision d'éloignement (décision écrite,
motivée,  voies  de  recours  effectives)  que  celle  de  leur  rétention  (décision  écrite,
motivée, contrôle juridictionnel), ils n'ont en revanche pas précisé si et dans quelles
conditions devait être garanti le droit d'être entendu, ni les conséquences à tirer de la
méconnaissance  de  ce  droit.  La  Cour  rappelle  qu’en  vertu  de  sa  jurisprudence
constante, les droits de la défense, qui comportent le droit d’être entendu et le droit
d’accès  au  dossier,  « figurent  au  nombre  des  droits  fondamentaux  faisant  partie
intégrante  de  l’ordre  juridique  de  l’Union  et  consacrés  par  la  Charte »70 et  que  le
respect de ces droits « s’impose même lorsque la réglementation applicable ne prévoit
pas  expressément  une  telle  formalité »71.  Cette  affirmation  est  cependant  aussitôt
nuancée par le rappel, d'une part, que le respect des droits de la défense n'apparait pas
comme une prérogative absolue mais peut comporter, sous certaines conditions, des
restrictions dans un but d'intérêt général72.  D'autre part,  elle estime que l'existence
d'une violation de ceux-ci doit être appréciée dans le contexte factuel et juridique de
l'adoption de la mesure contestée73. 
37 En l’occurrence, la directive comporte, à son article 15 § 2 dernier alinéa, une exigence,
de caractère général,  de remise en liberté pour le cas où la rétention ne serait  pas
légale.  Dans  ce  contexte  normatif,  la  Cour  reconnaît  que  s'il  est  loisible  aux  Etats
membres, dans le cadre de leur autonomie procédurale, de permettre l'exercice des
droits de la défense des ressortissants des Etats tiers en situation irrégulière selon les
mêmes modalités que celle retenues pour régir les situations internes, ces modalités
doivent néanmoins être conformes au droit de l'Union et, notamment, ne pas remettre
en cause l'effet utile de la directive. Par voie de conséquence, selon l’interprétation de
la  Cour,  une  violation  du  droit  d'être  entendu  n'entraîne  pas  systématiquement
l'annulation de la décision prise au terme de la procédure administrative en cause. Il
faut que si,  en l'absence de cette irrégularité,  cette procédure pouvait  aboutir à un
résultat différent74. En outre, le requérant doit établir que cette violation a eu un effet
sur  le  sens  de  la  décision.  La  charge  de  la  preuve  pèse  sur  celui-ci  et  non  sur
l’administration. Cette solution laisse donc au juge national – en l’occurrence le juge
administratif – l'entière responsabilité de l'appréciation de l'incidence de l'irrégularité
constatée sur le sens de la décision contestée75.
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38 Sur le fondement de l’article 47 de la CDFUE, la Cour de justice exige également qu’un
administré puisse connaître les motifs sur lesquels est fondée la décision prise à son
encontre.  En  l’espèce  un  citoyen  de  l’UE  avait  fait  l’objet  d’une  décision  de  non-
admission au Royaume-Uni sans que les motifs ne lui soient communiqués pour des
raisons de sécurité nationale. Si cette restriction à la liberté de circulation est admise
par la directive 2004/39/CE pour des raisons d'ordre public, de sécurité publique ou de
santé  publique,  en  revanche  la  Cour  de  justice  juge  qu’il  est  nécessaire  d’informer
l’intéressé des motifs afin, notamment, qu’il puisse décider en pleine connaissance de
cause s'il est utile de saisir le juge compétent, et de permettre à ce juge de contrôler la
légalité de la mesure - ledit juge devant pouvoir, de manière générale, c'est-à-dire en
principe, exiger de l'autorité compétente la communication de ces motifs. L'article 47
de la  Charte  implique  également,  rappelle-t-elle,  le  respect  du  principe  du
contradictoire : les parties à un procès doivent avoir le droit de prendre connaissance
de toutes les pièces ou observations présentées au juge en vue d'influer sur sa décision
et de les discuter76.
39 En dernier lieu, dans l'arrêt Cimade et Gisti, la Cour de justice a été amenée à aborder la
question des droits sociaux des demandeurs d'asile en cours de procédure d’examen de
leur demande avec la consécration d'un droit aux conditions matérielles d'accueil au
bénéfice de tous les demandeurs d'asile, y compris ceux relevant d'une procédure régie
par le règlement « Dublin 2 » et ce jusqu'à leur transfert effectif vers l'Etat responsable
de l'examen de la demande d'asile. A cette occasion, la Cour monte en généralité en
mentionnant que « l’économie générale et la finalité de la directive 2003/9 ainsi que le
respect des droits fondamentaux, notamment les exigences de l’article 1er de la Charte
selon lequel la dignité humaine doit être respectée et protégée, s’opposent […] à ce
qu’un demandeur d’asile soit privé, fût-ce pendant une période temporaire […] de la
protection des normes minimales établies par cette directive »77. Dans le cadre d’une
autre question préjudicielle en interprétation de dispositions des articles 13 et 14 de la
même directive « accueil » de 2003 posée par une juridiction sociale bruxelloise, saisie
d’un litige opposant l’Agence fédérale pour l’accueil des demandeurs d’asile (ci-après la
«Fedasil»), la Cour de Luxembourg porte son attention sur le contenu substantiel de
l’obligation de garantir des conditions dignes aux demandeurs d’asile.  Elle s’attache
particulièrement  à  préciser  le  montant  devant  être  versé  pour  assurer  ces  normes
minimales  afin  que  les  besoins  fondamentaux  des  demandeurs  d’asile  soient
effectivement couverts, et à encadrer la marge de manœuvre laissée aux Etats en cas de
saturation du dispositif national. Or, en convergence avec la Cour de Strasbourg78, la
Cour de Luxembourg martèle l’exigence de dignité découlant de l’article 1er de la CDFUE
des conditions d’accueil qui doivent être réservées aux demandeurs d’asile : le montant
de  l’allocation  offerte  aux  demandeurs  d’asile  doit  ainsi  être  «  suffisant  »  (terme
employé 10 fois) afin que les conditions de vie offertes soient « dignes » (terme employé
8 fois) et « adéquates » (terme employé 8 fois)79. 
40 Ainsi elle a pu ainsi devancer, une fois n'est pas coutume, la Cour de Strasbourg sur ce
terrain puisque parallèlement celle-ci a été saisie de requêtes des demandeurs d'asile
sur le  fondement de l'article  3  de la  CEDH qui,  malgré les  injonctions et  astreintes
prononcées par le tribunal administratif de Paris, ont tardé à être hébergés80 ou par des
familles maintenues pendant près de 6 mois dans un campement de tentes rue Blida à
Metz pendant81.
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41 Au bilan, on ne peut que constater que la Cour de Luxembourg ne s'est donc pas encore
saisie de la Charte pour ériger un vrai statut constitutionnel européen des étrangers et
des demandeurs d’asile comme l'ont fait de nombreuses cours suprêmes82 à partir de
leur Bill of Rights. Ainsi, par exemple, la Cour suprême des Etats-unis estime que « les
étrangers  bénéficient  des  protections  constitutionnelles  lorsqu'ils  sont  venus  sur  le
territoire des États-Unis et ont développé des liens importants avec ce pays » (« aliens
receive constitutional protections when they have come within the territory of the United States
and developed substantial connections with this country. »83). Présentant le 4ème rapport sur
l’application de la charte des droits fondamentaux la vice-présidente de la Commission
européenne et  commissaire chargée de la  justice,  des droits  fondamentaux et  de la
citoyenneté,  Mme  Viviane  Reding,  constate  « avec  satisfaction  qu'en  servant  de
véritable  dispositif  de  protection pour  nos  citoyens  et  de  guide  aux institutions  de
l'Union, aux États membres comme aux juridictions, la Charte déploie à présent toute
sa vigueur » notamment parce qu’elle est de plus en plus souvent invoquée devant les
juridictions nationales et européenne et utilisée par celles-ci84. Elle insiste surtout sur le
fait  qu’elle  conçoit  « entièrement  qu’un  jour,  les  citoyens  dans  les  États  membres
puissent  se  prévaloir  directement  de  la  Charte,  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  lien  de
rattachement clair avec le droit de l’UE. La Charte devrait être le «Bill of Rights» de
l’Europe,  sa  Déclaration  des  droits  à  elle.»85.  Faisons  le  vœu  que  les  juridictions
nationales et européennes finiront par prendre totalement au sérieux cette Charte en
droit des étrangers.
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RÉSUMÉS
Cinq ans après son entrée en vigueur le 1er décembre 2009, la Charte des droits fondamentaux ne
manque pas d’être invoquée en droit des étrangers lorsque l’affaire en cause est dans le champ
du droit de l’Union européenne. Le bilan de son application est néanmoins en demi-teinte. Si son
utilisation dans les décisions portant sur le droit des étrangers ou le droit d'asile est de plus en
plus fréquente, la Cour de Luxembourg n'est néanmoins jamais montée en généralité pour définir
les principes régissant son application aux non-citoyens européens. L'utilisation de la Charte en
droit des étrangers nous paraît essentiellement « confortative » de la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg tandis qu’on constate une jurisprudence plus constructive et autonome s’agissant du
droit d’asile qui pourrait rejaillir sur l’ensemble des ressortissants de pays tiers. 
Five years after its entry into force on 1 December 2009, the Charter of Fundamental Rights does
not lack to be apply in cases of immigration law when the matter at issue is in the field of the EU
law. The results of its application is still halftone. If its use in decisions on the migrants right’s or
asylum is increasingly common, the Luxembourg Court has never defined the general principles
governing its application to non-EU citizens. The use of the Charter in immigration law seems to
be essentially  a confirmation of  the jurisprudence of  the ECHR.  By contrast  there is  a  more
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